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I. Las reticencias hacia la figura

En una de las recomendables novedades bibliograficas del pa-
sado afio, El contrato de fianza. Limites de la responsabilidad del
fiador, del profesor Alejandro Borpa, a partir de la que fuera su
Tesis Doctoral, llama la atencién (quizds, al final, no tanto, en
funcion del subtitulo con que se presenta la obra) la negativa
que se ofrece acerca de la fianza general u 6mnibus.

Considera el autor, luego de centrarse en el devenir de la
figura en los ordenamientos italiano y francés, que en Argentina
no es posible reconocer validez a esta modalidad fideiusoria, en
virtud de los articulos 1044, 1045 y 1056 del Cédigo Civil:

[...Json nuloslos actos juridicos en que los agentes hubiesen pro-
cedido con simulacién o fraude presumido por la ley, o cuando
fuese prohibido el objeto principal del acto, o cuando no tuviese
la forma exclusivamente ordenada por la ley, o cuando depen-
diese para su validez de la forma instrumental, y fuesen nulos

los respectivos instrumentos.

[...]son anulables los actos juridicos, cuando sus agentes obraren
con una incapacidad accidental, como si por cualquiera causa
se hallasen privados de su razén, o cuando no fuere conocida
suincapacidad impuesta por la ley al tiempo de firmarse el acto,
o cuando la prohibicién del objeto del acto no fuese conocida
por la necesidad de alguna investigacién de hecho, o cuando

tuviesen el vicio de error, violencia, fraude o simulacién; y si
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dependiesen para su validez de la forma instrumental, y fuesen

anulables los respectivos instrumentos.

[...]Jlos actos anulados, aunque no produzcan los efectos de actos
juridicos, producen sin embargo, los efectos de los actos ilicitos,
o de los hechos en general, cuyas consecuencias deben ser re-

paradas.

Por cuanto, agrega:

[...Jen ciertas ocasiones pueden dar lugar a abusos como los que
a veces se advierten en los contratos bancarios que suelen no
determinar: a) el importe por el que debe responder el fiador;
b) los negocios que quedan afianzados, permitiendo aparentar
como bancarias obligaciones que no los son; c) el sujeto afian-

zado; y d) el limite temporal de la fianza.

Y continda:

[...Jcierto que nuestra legislacién admite la fianza dada para ga-
rantizar el cumplimiento de una obligacién futura o condicio-
nal (arts.1988 y 1993 C.C), de la misma manera que como se ha
visto en el Derecho italiano. Sin embargo, y esto es importante
resaltarlo, el Derecho italiano no cuenta con una norma como
nuestro articulo 1989 que exige que la fianza de una obligacién
futura deba tener un objeto determinado. Y es evidente que no
hay determinacién del objeto cuando se admite como vélida la
fianza dada en garantia de una obligacion atin no consentida,
como sucede en Italia. Por lo demds, es imposible argumentar
que el objeto esté determinado cuando se considera que la ‘can-

tidad’ afianzada sélo es determinada a posteriori'.

Extrafa tan categorica posicion, contra el arraigo de la fianza

general en nuestra practica comercial, cuya tinica funcién no es

solamente de garantia sino, diriase, hasta impropiamente cau-

telar, con vistas a evitar eventuales desviaciones entre patrimo-

nios cercanos; esto explica la frecuencia con que la fianza gene-

ral es otorgada por socios involucrados en la direccién o gestion

1. Ob. cit., p. 164. de sociedades mercantiles, y mds si son cerradas.



Sorprende también si se la compara con la linea absolutamente
favorable a tales garantias seguida tanto en la doctrina, desde
ya el imprescindible trabajo de Fargost de 19842 , como en la
jurisprudencia. Borpa refiere expresamente el fallo «Deutsche
Bank c. Naymark», cuyo sentido, como se verd, habria sido me-
ramente precautorio, habiendo ademds un pronunciamiento
de la misma Camara Nacional en lo Comercial, el fallo «Vigna»,
con fecha 30 de junio de 2008, que por la profundidad de sus
fundamentos debe considerarse verdadero leading-case en la

materia.

II. Panorama jurisprudencial antes del caso «Vigna»

Efectivamente, en aquel fallo, me refiero al «Deustche Bank Ar-
gentina c. Naymark», de la Sala B de la Cdmara, de 10 de octubre
de 1996°, lo que se adujo exactamente fue que, concurriendo cier-
tas condiciones especiales, el negocio de garantia en cuestién

[...Jpudo acaso resultar nulo o anulable en los términos de los
articulos 1044, 1045 y 1046 C.C. Sucede que algunas variantes
de las llamadas ‘cldusulas 6mnibus de garantia’ pueden dar oca-
sién al funcionamiento verdaderamente abusivo de la banca
que otorga crédito:
a) unas veces, mediante indeterminacién de importes
por los que deban responder los garantes;
b) otras, con tal indeterminacién de los negocios en
cuyo marco se da la garantia, que se permitiria aparentar
como ‘bancarias’ obligaciones derivadas, v. gr., de delitos
o cuasi delitos que pudieran hacer dafo a la banca;
¢) finalmente, en esta enumeracion, caben otros supues-
tos donde la indeterminacién recae sobre el sujeto por
el que se da garantia, o sin limite temporal de ninguna

especie” (con cita de principalisima doctrina italiana).

Mas nada en ese orden de ideas se observaba en el caso de autos:
se puso monto méaximo a la garantia dada (U$S 250.000), con ra-
zonables limites temporales (cinco anos), determindndose con

precision quién era el sujeto cuyas obligaciones se garantizaban
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2. «Fianza general de
obligaciones futuras e
indeterminadas», en LL
1984-C, pp. 1181 y ss. En
tal sede, A. E. FARGOSI
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a créditos derivados
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de obligaciones de
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escalonado.

3.En LL1997-C, pp. 179
yss.; y DJ 1997-2, pp.
119y ss.
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4.En LL 1998-C, pp. 621
y ss; y DJ 1998-2, pp.
1218y ss.

5.En LL2001-B, pp. 852
yss.

(una concreta sociedad anonima).

Y lo que pudiera sefialarse como relativa ambigiiedad en cuanto
a las clases de negocios comprendidos en la garantia (“de crédi-
to”), no fue objeto de ninguna clase de denuncia de los ejecuta-
dos, que no pretendieron siquiera aducir que haya habido abu-
so 0 mala fe del banco; siendo que no se notan aqui conductas
de ese tipo, ni son presumibles (principio general que resulta del
art. 4008, C. C.).

Es decir, la Cadmara Nacional no habia negado la posibilidad de
afianzamientos generales; acaso les habria puesto limites, cuya
existencia, a la postre, habrian convalidado la garantia en autos.
Y es este justamente el tinico, y esencial, punto sobre el que cabe
la discusién; si son estrictamente necesarias esas cautelas en el
instrumento para la validez de la garantia. Pero la posibilidad
de la garantia como férmula de aseguramiento contractual se
antoja innegable.

Es asi que la Cdmara sigui6 deparando soluciones favo-
rables al trasunto. Su Sala A, en autos «Banco Felgin S. A. c. Ara-
novich», de 15 de mayo de 1997, expres6 que el articulo 1988
del Cédigo Civil autoriza a que la fianza sea otorgada con res-
pecto de todas las obligaciones que el afianzado contraiga con
determinada persona, “no siendo ello violatorio de la regla del
articulo 1989 del mismo Cd6digo, pues tal universalidad satisface
la determinacién del objeto requerido por dicha norma, el cual
precisamente estd constituido por todas las obligaciones que
asume el afianzado con respecto al acreedor”®. La misma Sala
reproducird, punto por punto, tales palabras en su fallo «Banco
Francés c. Ravert», de 17 de mayo de 2000°.

Antes, incluso, la Sala E habria declarado la oponibilidad
de la fianza general constituida antes de la inscripcion registral

de afectacion al régimen de bien de familia, dado que:

[...]el hecho generador de responsabilidad se produjo con la
suscripcion de la garantia aludida, mediante la cual los accio-
nados se constituyeron en codeudores solidarios, lisos, llanos y
principales pagadores de obligaciones presentes y futuras de la

sociedad..., comprometiendo a partir de alli su patrimonio. En



consecuencia, resulta irrelevante que la deuda de la garantizada
—saldo deudor de cuenta corriente— haya nacido con poste-

rioridad®.
En consecuencia, habria dicho de vuelta la Sala A:

[quien prestaJuna fianza incluyendo en ella obligaciones futu-
ras, y en virtud de una de ellas fue ejecutado, no puede sustraer
a la ejecucién del acreedor un inmueble de su propiedad afec-
tado al régimen de bien de familia, alegando que la inscripcion
respectiva fue anterior a la existencia de la obligacion afianzada.
Ello en tanto fue posterior al otorgamiento de la garantia, ya que
si su intencién fue deshacerse de su compromiso de garantizar
obligaciones futuras debi6 formular la retractacién que contem-

pla el articulo 1990, Cédigo Civil’.

En otro caso, y con respecto a la declaracion de “fiadores soli-
darios, lisos, llanos y principales pagadores, en las mismas con-
diciones que los deudores, de las deudas, obligaciones y com-
promisos emergentes de las operaciones de crédito de cualquier
tipo” que se pudieran contraer, la Sala C no advirtié circunstan-
cia vdlida que obstara a la ejecucion, pues la fianza puede pre-
ceder a la obligacion principal (que en el sub lite, se expresa, es-
taba correctamente individualizada) “y ser dada para seguridad
de una obligacidn futura, sin que sea necesario que al momento
de su otorgamiento tal obligacion esté constituida por un crédi-

to cierto, conforme al articulo 1988 del Cédigo Civil .

I11. El fallo «Vigna»

Y llegamos al que es hoy el fallo fundamental en la materia. Me
refiero exactamente a la sentencia «Vigna c. Lloyds Bank (BLSA)
Ltd.», de la Sala D, de la Cdmara comercial, a partir del voto pre-
opinante, aceptado sin disidencias, del doctor HEREDIA® .

El instrumento de la fianza habia sido suscrito por quien
era presidente de una sociedad de responsabilidad limitada,
constituyéndose individualmente en codeudor solidario, liso,

llano y principal pagador:
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[...Jincluyendo el pago de intereses, impuestos, gastos, comi-
siones y cuanto mds corresponda, de todas las facilidades de
crédito, cualquiera que sea su naturaleza o la forma que ellas
revistan, que ese Banco [se refiere, obviamente al demandado,
el Lloyds Bank], en cualquiera de sus sucursales, tenga concedi-
das al presente o llegare a conceder en el futuro a VIGNA HNOS
S.R.L., ya se trate de adelantos en cuenta corriente, descuentos
de pagarés a sola firma o con firma de terceros...[sigue una larga
enumeracion]... o bajo cualquier otra forma que sea, incluyen-
do cualquier otra obligacion o cualquier responsabilidad emer-
gentes de los actos del citado cliente, pues la enumeracién que
precede es ilustrativa y en modo alguno limitatival...] Asimismo,
se dejo establecido que no seria necesario que el Banco comu-
nicara al fiador “el otorgamiento o renovacion o concertacién de
las operacionesy facilidades de crédito motivo de la presente, ni

sus modalidades]...]".

En sus agravios, el fiador recurrente alegaria como principal de

sus fundamentos que el banco habia concedido abusivamente

crédito a la empresa, dando lugar a una deuda pre y postcon-

cursal que habria rebasado los limites razonables que marcan la

préctica bancaria normal.

Luego de seleccionar la mejor doctrina extranjera, espafo-

la eitaliana, en la materia, y de confrontarla con el conjunto de los

hechos, el doctor HEREDIA extrae las siguientes conclusiones:

a) Se cumple el requisito de determinacién del objeto estatuido
por el articulo 1989 del Cédigo Civil, cuando en la fianza se ha es-
tablecido el criterio en base al cual se determina el compromiso
del fiador, y aun si es otorgada respecto a todas las obligaciones
futuras que el afianzado contraiga con determinada persona.

b) No es necesario que determine un monto mdximo, ni un pla-
zo determinado de vigencia.

¢) Cumpliéndose con los recaudos indicados [sic], debe con-
cluirse, como regla, en la validez del tipo de fianza de que se tra-
ta, quedando a salvo, desde luego, las hipétesis de lesion subje-
tiva (art. 954 C.C.), abuso de derecho (art. 1071 C.C.) o vicio de la

voluntad (art. 1045 C.C.) en la contratacion de la garantia.



d) Ahora bien, aun si se tratara de un contrato de fianza véli-
do, el fiador queda exonerado de sus obligaciones si la deuda
afianzada adquiere una magnitud muy distinta de la que razo-
nablemente tuvo en mira al otorgar la garantia, y el acreedor
solo podria mantenerla procurando del fiador una autorizacion
especial de mantenimiento.

e) En la misma situacion de aumento extraordinario de la deuda
afianzada, una vez constatado que ello responde a una conce-
sion abusiva del crédito a favor del deudor afianzado, el banco
pierde su recurso contra el garante, en proporcion a la medida

econdmica causalmente vinculada al abuso.

Y mds adelante, en cuanto a la renuncia a ulteriores comuni-
caciones o autorizaciones por parte del fiador y como por él se
habria suscrito voluntariamente en el cuerpo de la garantia, no
podria considerarse una condicion general de contratacién no

pactada, en tanto que su validez se sostendria en que:

[...lcomo lo ha entendido la doctrina con relacién a la autoriza-
cion especial exigida por el articulo 1956 del Cédigo Civil italia-
no, la obligacion que se impone de exigir al fiador una especial
autorizacion para mantener la fianza cuando han cambiado las
condiciones patrimoniales del afianzado, es del interés exclusivo
del fiador y se vincula a materia no sustraida a la disponibilidad
de las partes, por lo cual puede el fiador dispensar a la entidad
bancaria de la observancia de tal obligacién, con el efecto de
asumir él mismo el control de las vicisitudes patrimoniales del
deudor afianzado, a fin de revocar, si lo cree, su propia obliga-
cion de garantia... De donde se colige, en fin, que si el fiador no
revocé la garantia, las consecuencias que de su omisién derivan
deben entenderse como el fruto de su propia conducta discre-

cional, alas que debe estar'.

Tal es, grosso modo, la construccion del fallo en torno a la fianza
general u 6mnibus. La amplitud en su aceptacién es la nota mas
caracteristica del precedente, en cuanto directamente resigna
las limitaciones de duracién y cuantia que siempre han rondado
a la figura. El tnico limite especifico al que atienden sus consi-

derandos (los demads, cifrados supra en la letra c), son de aplica-
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10. Con total abstraccién
de los hechos del caso,
en los que el fiador era,
nada mds y nada menos,
que el presidente de

la sociedad afianzada,
Borpa afirma que el fallo
violenta el articulo 1198
C.C,, en tanto exige que
la interpretacién del
contrato sea hecho de
buena fe, pues ;de qué
buena fe se puede hablar
cuando se introduce en
el contrato la facultad de
omitir toda informa-
ci6n referida al nivel

de endeudamiento del
afianzado? Por lo demas,
no puede olvidarse que
estamos frente a contra-
tos con cldusulas pre-
dispuestas, que deben
ser interpretadas a favor
del adherente, y que
estos contratos deben
ser considerados como
contratos de consumo,
con la proteccién que
laley 24.240 consagra a
favor del consumidor”
(ob. cit., p. 90). Son
argumentos, como digo,
genéricos, a los que
habria de atender, no se
duda ni se niega en el
fallo, pero que no tienen
fuerza para invalidar,

sin mds, la férmula, sino
mads bien para elaborar
los respectivos recaudos.
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cion genérica cualquiera sea el negocio ante el que estemos) es
el de la concesién abusiva de crédito, eventualidad de la que no
se desentiende el fallo por mds que no se hubiera acreditado en
autos.

La ponencia hace propia aqui la opinion de que si bien el
Codigo Civil argentino no contendria una disposicion similar al
articulo 1956 del italiano, existirian en él otras disposiciones su-
ficientes como para arribar a iguales resultados interpretativos.

Especialmente cabria citar:

[...]lo dispuesto por el articulo 2043 de nuestro Cédigo Civil en
cuanto prevé la extincién de la fianza cuando por un hecho po-
sitivo o por negligencia del acreedor se hace imposible que el
fiador se subrogue en sus derechos contra el deudor afianzado,
asi como la nota de VELEZ SARSFIELD a ese precepto.

Y ese es, sefala FArGosI, precisamente el caso ya que, evidente-
mente, no se puede sino suponer que cuando el fiador contrae
su obligacion lo hace teniendo en cuenta un estado patrimonial
determinado, cuyo agravamiento puede implicar la imposibi-
lidad no juridica sino factica de ejercer la accién subrogatoria
contra aquél, y de alli que la prestacién a su cargo, esto es, res-
ponder por las obligaciones del deudor, se haya vuelto préctica-
mente imposible de ser recuperada, y asi excesivamente onero-
sa, procediendo no la resolucién consagrada en el articulo 1198,
segunda parte, del Cédigo Civil, ya que esta disposicién trae
consigo el grave inconveniente de estar restringida a los contra-
tos bilaterales conmutativos y unilaterales onerosos y conmu-
tativos, a los que obviamente la fianza —cldsica hipétesis de la
fianza general activa— no pertenece, sino la derivada de la apli-

cacion analdgica del articulo 2043 del mismo cuerpo legal.

IV. La determinacion del objeto en el contrato de fianza

Siendo aparentemente definitivas las conclusiones a las que
arriba el fallo «Vigna» me gustaria no obstante volver sobre el
tratamiento de la determinacién de la fianza segtin el Cédigo
Civil. Para un mejor seguimiento transcribo los dos articulos bd-

sicos en la materia:



ArTicuL01988. La fianza puede preceder a la obligacion princi-
pal, y ser dada para seguridad de una obligacién futura, sin que
seanecesario que su importe se limite a una suma fija. Puede re-

ferirse al importe de las obligaciones que contrajera el deudor.

ArticuL01989. La fianza de una obligacién futura debe tener un
objeto determinado, aunque el crédito futuro sea incierto y su

cifra indeterminada.

Leyendo ambos preceptos prima la singularidad. La pluralidad
de obligaciones, de operaciones garantizadas, no es, desde luego,
el objetivo de su regulacion. Pero como la fianza general incluye
de suyo la futuridad de las obligaciones garantizadas es que se
ha de estar al juego de estas normas. Y ese juego es, a nuestros
efectos, realmente escaso. Se trata de un marco normativo pre-
ocupado en la determinacion de la fianza en el caso particular
de que preceda en su constitucion al crédito para cuya garantia
se conviene. No es necesario en modo alguno que se cifre un
tope méaximo de responsabilidad a cargo del fiador, aunque tal
limite puede pactarse; la limitacién pecuniaria es absolutamen-
te, como se dice, contingente.

De lo que se trata es de delimitar el contenido de la ga-
rantia con cierta prevision, es decir, de que el fiador pueda cal-
cular, al tiempo de prestar su consentimiento, el riesgo al que va
a quedar sometido. Por eso basta con que se concrete sobre la
clase de relacién a cuyo aseguramiento se propende. En tal sen-
tido, y no en otro, debe entenderse la nocién de “objeto” segtin
el articulo 1989 del C6digo Civil. Mientras que el articulo 1988 se
habria establecido para permitir el supuesto, para que no hubie-
ra mayores dudas sobre su posibilidad, el 1989 matizaria sobre
el requisito minimo al que habria de ajustarse.

En este punto, no podemos dejar de vincular la determi-
nacién como requisito de validez contractual con la determina-
cién como presupuesto imprescindible de los derechos reales.
Es asi que no cabe hipoteca sin la fijacion de una cifra maxima
de responsabilidad, ni obvia determinacion del objeto concreto
gravado.

Sin embargo, en cuanto a las relaciones contractuales,

basta con fijar las pautas, el procedimiento a cuyo través llegar a

Doctrina

31




32

Revista del Notariado 899

11. Desde una perspec-
tiva que no considero
para nada contradic-
toria, opina CARRASCO
PERERA que la razén de
ser de la determinacién
contractual radica en el
dato de que la “materia”
de la que trata haya

sido lo suficientemen-
te concretada por el
consentimiento dual, de
forma tal que no sea pre-
ciso un nuevo convenio
entre las partes para fijar
definitivamente cudl es
esa materia sobre la que
versa el contrato y la
obligacion u obligacio-
nes. Desde el momento
en que se vincula, dice,
“determinacién” con
“falta de necesidad de
un nuevo convenio”, se
concluye, por tanto, que
la fianza general estd
plenamente determi-
nada. Ciertamente, que
aun no se sabe de qué
deudas en concreto ten-
drd que responder y cudl
es la cantidad liquida,
pero se han puesto ya las
bases para conocerlas,
para que se integren

per relationem (cfr. «La
fianza general», en Estu-
dios de Derecho Civil en
Homenaje al Profesor Dr.
José Luis Lacruz Berdejo,
11, Barcelona, Bosch,
1993, pp. 1063-1064).

conocer después el alcance de su objeto, objeto directo o inme-
diato, recuérdese, que consiste siempre en una prestacion (cfr.
arts. 1167 a 1169 C.C.), en nuestro caso, de garantia. Por tanto,
la fianza general serd vdlida, por este lado, en tanto en cuanto se
anticipe de manera previsible sobre el contenido, el alcance de
esa comentada prestaciéon''.

No obstante, en la fianza general el problema se agudiza
por el propio modus operandi de la garantia. Y es que, al ser el
contrato de fianza no sélo anterior, sino externo a las operacio-
nes de las que habra de responder el fiador, es mucho mas facil
el abuso, esto es, que el deudor obtenga crédito y/o que el acree-
dor se lo conceda, sin mayor control ni participacién del fiador,
y sin tener en cuenta las actuales condiciones patrimoniales del
deudor; recordemos que el fiador no es un donante y que si ga-
rantiza lo hace con vistas al ejercicio de la imprescindible accién
de reembolso, si llegara a tener que pagar, precisamente contra
el patrimonio del deudor.

Es mads, la fianza general, al derivar los costos del fracaso
de la operacién hacia un tercero, como es el fiador, que no pue-
de velar en cada nuevo acto de financiacién por sus intereses a
partir de la actual capacidad patrimonial del deudor, haria de
una eventualidad excepcional como es la concesion abusiva de

crédito algo mucho mds accesible en la practica.

V. Defensa del fiador frente a una eventual concesion
abusiva de crédito por el acreedor

La concesion abusiva de crédito es, pues, el gran problema a
cuya interdiccion convoca la fianza 6mnibus. Dejando a un lado
las soluciones paccionadas, absolutamente recomendables,
tendientes a reprimir que se dé el supuesto de hecho, hemos
visto cémo se alega una cierta interpretacion del articulo 2043
del Cédigo Civil en respuesta.

El precepto, combinado con otros de indole mds gene-
ral, como el 1071 6 el 1198, parte 12, sostendria la “rescisién o
resolucién”, dice el tantas veces citado FArRGos, de la fianza, por
cuanto el acreedor no puede ni debe colocar al fiador en una

situacion tal que se vea impedido de hecho, de obtener la re-



paracion del deudor por via de la accién subrogacion, maxime
cuando el propio acreedor ha contribuido a que se determina-
ran o ampliaran cuantitativamente las obligaciones del deudor,
por las cuales pretende responda el fiador'2.

Exactamente, el articulo 2043 del Cédigo Civil dispone
que la fianza “se extingue cuando la subrogacién a los derechos
del acreedor, como hipoteca, privilegios, etc., se ha hecho impo-
sible por un hecho positivo o por negligencia del acreedor”. A su
tenor, se ha anotado, no sin falta de razon, que el articulo 2043,

aunque en su diccion sugiere, con ese “etc.”, cierta amplitud:

[...Jen ninglin momento parece establecer que la garantia se ex-
tinguirfa por un agravamiento del patrimonio del deudor, sino
ante la pérdida de alguna accidn, crédito o garantia —en este ul-
timo caso no en el sentido amplio del patrimonio como prenda
comtun de los acreedores— del acreedor contra el deudor, con-

secuencia de su obrar negligente's.

Lo expuesto se ve reforzado por el articulo 2044, cuando sefiala
que “el articulo anterior sélo es aplicable respecto a las seguri-
dades y privilegios constituidos antes de la fianza, o en el acto
que ésta se dio, y no a las que se dieran al acreedor después del
establecimiento de la fianza”, y por la nota al pie del primer arti-
culo, donde se explica:

[...]sin duda que la persona que afianza una deuda ya garan-
tizada con prenda o hipoteca, cuenta con estas garantias para
asegurar su recurso contra el deudor. En esta confianza es que
consiente en prestar su responsabilidad; y no es justo que el
acreedor por su hecho lo prive de la eficacia, o de la realidad
de las garantias con que contaba, cuando contrajo su obligacién

para su propia seguridad'*.

La segunda opcidn, siendo asi, consistiria en la pertinente ac-
cion resarcitoria a favor del fiador y contra el banco acreedor,
por los dafios y perjuicios originados en su concesién abusiva
de crédito’®.
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12. Cfr. ob. cit., p. 1192.
Asimismo, D1 STEFANO
y TepLITZCHI, «Respon-
sabilidad del banco por
concesion abusiva del
crédito respecto del
fiador», en LL 1987-D,
pp. 840y ss.

13. SArAvVIA FRiAS y MA-
ZZINGHI, «L.a concesion
abusiva del crédito», en
LL 2008-F, pp. 433y ss.
(nota al fallo «Vigna»).

14. Ibidem.

15. Cfr. FARGOSI, ob. cit.,
p. 1192.
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16. SArRAVIA FRiAS y MA-
ZZINGHI, ob. cit.

17. Nota extendida en
pp. 34 - 35.

18. Cfr., por todos, ALTE-
RINI, «La responsabilidad
civil del banquero dado
de crédito. Precisiones
conceptuales», en ED
132 (1989), p, 969, § 11;
DUHALDE, «Evaluacion
de la culpa de la entidad
financiera en el otorga-
miento de un crédito»,
en LL 1994-A, pp. 699

y 700.

Si se configura un supuesto de otorgamiento abusivo de crédi-
to, pues entonces la entidad financiera responsable deberd in-
demnizar por los dafios ocasionados, pero no parece encontrar
respaldo normativo suficiente la pérdida lisa y llana de la fianza
por aquella circunstancia como una sancién, en base a un agra-
vamiento del estado patrimonial del deudor; es justamente esa

circunstancia la que la fianza intenta garantizar.'

Ahora bien, si la buena fe es maxima de las relaciones contrac-
tuales, no puede dejar de verse que aunque es cierto que por la
fianza solo suelen surgir obligaciones con contenido prestacio-
nal a cargo del fiador, el acreedor se obliga—en la fianza general
mayormente si cabe— a mantener un comportamiento leal y
adecuado.

Es decir, que el acreedor no puede exigir que el fiador
cumpla por las obligaciones impagas generadas cuando era
evidente el empobrecimiento patrimonial del deudor, el mayor
riesgo de la operacién con las anteriores, y al otorgarle un nue-
vo crédito actuard, sino coadyuvando, con imprudencia.'” La
excepcion frente al reclamo por parte del mismo banco seré el
momento idéneo para la acreditacion de aquellos extremos fac-
ticos que hacen a la responsabilidad “contractual” de la entidad
financiera, y ello a tenor muy especialmente de los articulos 512
y 902 del Cédigo Civil.'®

Nota extendida

17. “Es contrario a la buena fe —sostiene CARrRAsco— conceder crédito al deudor
cuando se han producido circunstancias tales que permiten al acreedor suponer, con
una verosimilitud rayana en la certeza, que el fiador denunciara (o denunciarfa si
reparase en ello), el contrato de fianza. Por ejemplo, conceder crédito al marido cuan-
do acaba de interponerse demanda de separacién” [siendo que la mujer era hasta
momento fiadora general de sus obligaciones]. Téngase en cuenta que para el autor
espafiol, el fiador que presta por tiempo ilimitado una garantia general estarfa en con-
diciones de poner fin a su estado de vinculacién mediante una denuncia unilateral del
contrato, con efectos para el futuro como principio de aplicacién general.

Pues bien, siguiendo con nuestro supuesto, recomienda proceder con prudencia.

En su opinién, el banco no estd obligado a dar informacién al fiador por su propia
iniciativa de la situacién financiera del deudor. No obstante, si de las circunstancias,

el banco debiera presumir que el fiador no dispone de tal informacién y ademads la
agravacion de semejante situacion financiera resulta de cardcter extraordinario, seria
contrario a la buena fe conceder nuevo crédito. Y cita un fallo de la Corte de Casacién
italiana, de 18 de julio de 1989, en el que se habrian excluido de la cobertura fideiuso-
ria las anticipaciones bancarias hechas al deudor en violacién de la buena fe, princi-
pio que obligaria al contratante a salvaguardar el interés de la otra parte hasta el limite
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en que el sacrificio propio empieza a ser apreciable (cfr. ob. cit., pp. 1081 y 1082).
Precisamente, también por mandato de la buena fe, debe hacerse salvedad de que

no todos los fiadores son iguales a los efectos de que se trata. Ciertamente, no cabe ge-
neralizar, “pues es indudable que los socios participes que afianzan a una sociedad fa-
miliar van conociendo simultdneamente con el deudor las vicisitudes de sus créditos
(cualquiera que sea la forma en que se instrumenten) por notificaciones periédicas de
saldos, conformidades, relacién directa con el negocio, etc. [como sucediera en el caso
«Vigna»]. En cambio, las personas que prestan su garantia por razones de parentes-

co, amistad o relacién comercial mds indirecta que la expresada, suelen desconocer

el decurso de la operacién afianzada, sus incidencias mds o menos pasajeras si no

es a base de un seguimiento personal y directo que no siempre es facil o cémodo”
(BaNEGIL HERRERO Y BANEGIL EsPINOsA, «Los contratos bancarios de descuento y de
cobertura de riesgos y el afianzamiento. El papel de los fedatarios ptblicos», en LL
[Madrid] 1998-5, Ref. D-272).



